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I. Sinopsis del caso.

1. El contrato de promesa de compraventa de GDS'’s, notes y acciones or-
dinarias del Banco de Colombia S.A. El contrato de promesa, en el cual apa-
rece la clausula compromisoria, fue firmado el 24 de agosto de 1997. Los
promitentes vendedores son Isaac Gilinski Sragowicz y otros. El promitente
comprador es Banco Industrial Colombiano S.A.

2. Clausulas relevantes para el asunto. En el contrato se pactaron dos
clausulas cruciales para comprender el asunto: la clausula de “procedimien-
tos para hacer efectivas las garantias” (9.7) y la clausula compromisoria (17).
En la primera se contempla la hipotesis de hechos que den lugar a reclama-
cion, por concepto de “pasivos ocultos, contingencias, inexactitudes o dife-
rencias en las declaraciones o garantias en la cartera o en otros activos”, es-
tableciendo un procedimiento que inicia con una notificacion escrita y justi-
ficada. En caso de desacuerdo, “el asunto se sometera a la decision de la fir-
ma de auditores internacionales” que elija el promitente comprador de la
terna que le presente el promitente vendedor. En la segunda se establece
que:

Todas la eventuales diferencias que llegaren a surgir entre las partes aqui contratantes
por razon de la celebracion, validez, interpretacion, ejecucién y terminaciéon del presente
Contrato, que no pudieren ser solucionadas directamente por ellas mismas y que no consten
en titulos ejecutivos, se someteran a la decision de un Tribunal de Arbitramento integrado
por tres (3) Arbitros, el cual funcionaré en Santafé de Bogota D. C. y decidiré en derecho.

Los Arbitros seran designados de coman acuerdo por las partes. En caso de que no
sea posible este acuerdo, en un término de 30 dias comunes contados a partir de la
fecha en que cualquiera de ellas manifieste a la otra por escrito su disposiciéon de
convocar el arbitramento, las dos, de consuno, pasaran al Centro de Conciliacién y Arbitra-
je Mercantiles de la CAmara de Comercio de Santafé de Bogot4 D.C. una lista de diez (10)
nombres para que esta los escoja dentro de ella. En Gltimas, de no darse tampoco este
acuerdo se delega en la misma Camara de Comercio la seleccion de los arbitros, los que en
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todo caso deberan ser abogados colombianos de reconocido prestigio, con una experien-
cia no menor a 10 afios en el ejercicio de la profesion o en la judicatura.

3. El laudo arbitral. El Tribunal de arbitramento, convocado por el promi-
tente comprador, profirié su laudo el 30 de marzo de 2006. En este docu-
mento el punto mas importante para el asunto es la definiciéon de la compe-
tencia del Tribunal. Los arbitros se consideran competentes para resolver el
asunto, pues si bien existia el mecanismo de solucién de controversias de la
firma auditora internacional, ello no puede privar a los contratantes de su
derecho de acceder a la justicia para resolver el conflicto. Ademas, las recla-
maciones presentadas tienen que ver con la interpretacion y ejecucion del
contrato, materias incluidas dentro del objeto de la clausula compromisoria.
Esta decision no fue impugnada en su oportunidad ante el Tribunal de arbi-
tramento, pese a que una de las partes, desde su instalacion, dijo desconocerlo.

4. Argumentos del promotor de la anulacion del laudo. El “recurso de
anulacién” se funda en dos causales del art. 38 del decreto 2279 de 1989 y
del art. 183 del decreto 1818 de 1998: no haberse constituido el Tribunal en
forma legal (num. 2) y haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido (num. 8). To-
do el andlisis posterior se hara en torno de la primera, pues la segunda no
sera considerada en la decision en comento. ElI argumento principal de la
impugnacién es que el Tribunal de arbitramento no era competente para
conocer del asunto, por cuanto: a) se trata de una materia que escapa a la
voluntad de las partes (estados financieros), no susceptible de transaccién y
b) existe un mecanismo de solucion distinto pactado por las partes (auditoria
internacional), idoneo para rectificar los estados financieros. Refuta el ar-
gumento del Tribunal diciendo que el acceso a la justicia s6lo era posible
“respecto de la especifica discrepancia sobre la terna”, pero no para reempla-
zar a la auditoria pactada.

5. Réplica de Bancolombia. Se refuta la impugnacién a partir de tres ar-
gumentos: a) el laudo se refiere a la interpretacién y ejecucién del contrato,
asuntos establecidos en el objeto de la clausula compromisoria; b) el Tribu-
nal no modificé los estados financieros, ni podia hacerlo, sino que simple-
mente determind, al contabilizar las reclamaciones, el verdadero valor de las
acciones objeto del contrato; y ¢) el método de la auditoria internacional “re-
sultd inoperante” por la conducta de la promitente vendedora, que integro la
terna con firmas que no garantizaban la imparcialidad ni la cientificidad de
su dictamen. La defensa del laudo se completa argumentando que no es po-
sible censurar su integracién en legal forma, sobre la base de su incompeten-
cia, pues se trata de dos temas distintos. Refuerza su argumentacion con la
cita, a modo de precedente, del auto del 10 de abril de 2003 del Tribunal
Superior de Bogot4, y la mencién del principio de Kompetenz-kompetenz.
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Il. Problemas juridicos

6. Problematicidad de la competencia. Este problematico asunto pue-
de plantearse respecto de ambos Tribunales: el arbitral y el judicial. En
cuanto al primero: i) se cuestiona si tiene competencia para conocer de
un conflicto puntual, para cuya solucion las partes han pactado otro me-
canismo. En este caso una auditoria internacional. Esta cuestién tiene la
variante de la consideracién de ii) si la valoracion de los estados financie-
ros, dentro del contexto del contrato, es un asunto susceptible de transac-
cién. En cuanto al segundo: iii) se cuestiona si éste puede ocuparse de
revisar la competencia del Tribunal arbitral con base en la causal de anu-
lacion consistente en que éste no se ha constituido en legal forma. De la
decision de esta cuestién se siguen otras dos cuestiones marginales: iv)
cual es el valor de la decisidn anterior, tomada en otro proceso, que niega
esa posibilidad y v) quién y de qué manera debe resolver el problema de
la competencia del Tribunal de arbitramento. Con base en estos proble-
mas, en seguida se analizard la decision del Tribunal Superior de Bogota.

I11. Decisién del Tribunal Superior de Bogota

7. Decisién de anulacion. La Sala de decision integrada por los Magistra-
dos German Valenzuela Valbuena, Ricardo Zopé Méndez y Oscar Fernando
Yaya Pefia, decidié por mayoria anular el laudo arbitral, mediante auto del
26 de febrero de 2008. A manera de prolegémenos, el Tribunal precisa que
el recurso de anulacién tiene el caracter de extraordinario, pues su objeto es
cuestionar la regularidad formal del proceso arbitral, con base en causales
preestablecidas. No se trata de una instancia adicional, puesto que el juez no
puede pronunciarse sobre el aspecto sustancial de la decision, sino sélo sobre
su regularidad, conforme a las acusaciones que le formule el recurrente.

8. Alcance de la causal del n® 2. La discrepancia existente entre la mayo-
riay Yaya Pefia, quien salvo el voto, se basa en la respuesta dada al problema
iii. Para la mayoria si es posible cuestionar la competencia del Tribunal de-
ntro de la causal de no haberse constituido éste en legal forma. Y lo es, por-
que “si bien la anulacion queda circunscrita a los cargos que formule el recu-
rrente, ello no puede tener un alcance limitativo o restringido de acuerdo a la
nomenclatura de las causales invocadas”. En vista de que ninguna causal se
refiere de manera puntual y especifica a la falta de competencia, la mayoria
asume que puede incluir este tema en la causal de su constitucién en legal
forma, ya que ello no puede ocurrir sin competencia, al no existir los presu-
puestos procesales debidos, como lo exige el debido proceso. Asi, pues, acoge
el argumento del recurrente de que el Tribunal no era competente, por cuan-
to existe un mecanismo de solucién distinto pactado por las partes. A este
argumento agrega que el arbitraje pactado es en derecho, mientras que el
asunto a resolverse por la firma auditora internacional es técnico, y de ella
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puede resultar un titulo que preste mérito ejecutivo, respondiendo de mane-
ra negativa los problemas i y ii. La mayoria no reconoce efecto vinculante a la
decision anterior, en razon de las especiales circunstancias de este caso, que
lo diferencian de aquél (problema iv). De otra parte, considera que el tema
de la competencia del Tribunal arbitral puede presentar dos hipotesis: que
sea negada 0 que sea aceptada por él. En el primer supuesto, la mayoria en-
tiende que es viable el ejercicio del recurso de reposicion ante el mismo Tri-
bunal, pues de sostenerse la negativa el arbitramento habria fracasado. En el
segundo, que considera de mayor trascendencia, considera que esta decision
“no puede estar limitada al recurso de reposicién”, por lo que el Tribunal
judicial tendra competencia para revisarla, ain en el caso de que la parte
interesada no hubiese hecho uso del recurso de reposicion ante el Tribunal
arbitral.

9. Salvamento de voto. El disidente, basandose en el principio de especifi-
cidad, considera que el listado de causales de anulacion es taxativo, lo que
implica que éste no puede ser ampliado por el recurrente invocando causales
no contempladas “o tratando de subsumir, bajo la denominacién de una cau-
sal legal, hechos que a ella son ajenos”. Agrega que la competencia guarda
poca relacién con el proceso de tramitacion que corresponde a la designa-
cion de los arbitros, que es la sujeta materia de la causal de indebida integra-
cion del Tribunal arbitral. Por tanto, su respuesta al problema iii es negativa.
Asi, pues, la no impugnacion de la decisién que toma el Tribunal arbitral
sobre su competencia, por la parte interesada, cierra “el paso a la prosperi-
dad de la acusacion en estudio”.

IV. Conclusiones.

10. Competencia del Tribunal arbitral. El la préactica, y este caso no es la
excepcion, los Tribunales arbitrales deciden si tienen o no competencia para
asumir el conocimiento de un litigio. El problema i plantea la posibilidad de
establecer una reserva al objeto de la clausula compromisoria, estableciendo
una competencia puntual a una entidad distinta al Tribunal arbitral. Ello es
posible dentro de la autonomia de la voluntad. Por tanto, si esa competencia
puntual es ejercida, por sustraccién de materia, el Tribunal no tendria que
ocuparse del asunto. No obstante, si, como es el caso, esa competencia pun-
tual no se ejerce, queda por establecerse cudl es la competencia del Tribunal.
Una parte sostiene que sélo tiene competencia para hacer efectivo el gjercicio
de la competencia puntual. La otra sostiene, con base en el derecho de acceso
a la justicia, que la tiene para ejercer dicha competencia puntual. Parece ser
mas consecuente la primera alternativa, pues la competencia del Tribunal
deriva del acuerdo de las partes, y si éstas han decidido excluir de ella algiin
tema, el Tribunal no podria pronunciarse sobre él. El problema ii, relativo a
la valoracién de los estados financieros, no ofrece mayores complejidades,
pues es claro que en el contexto del caso no se trata de modificarlos o rectifi-
carlos a ellos, sino de corregir la valoracion que sobre esa base se hizo del
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negocio, o, en otras palabras: de determinar el precio que corresponde, lo
cual si parece ser un tema que puede ser definido por los arbitros.

11. Competencia del Tribunal judicial. Aceptando que la revision judicial
no es una instancia, aungue el derecho colombiano hable impropiamente de
recurso, y aceptando también la consideracién que hace el Tribunal Superior
de Bogota de que se trata de un recurso extraordinario, que se ocupa sola-
mente de asuntos formales, es menester reconocer, como lo hace la réplica al
recurso y el salvamento de voto, que la falta de competencia no aparece de-
ntro de ninguna de las causales de impugnacién. Por ello, no es justificable
incluirla de manera forzada dentro de la constitucion en legal forma del Tri-
bunal arbitral, pues este fendmeno no tiene que ver con el tema de la compe-
tencia. Es evidente que la decision sobre la competencia la toma el Tribunal
arbitral luego de haberse constituido, y no antes ni durante su constitucion,
por lo cual tratar de incluir esta cuestion dentro de la causal es un anacro-
nismo injustificado. La respuesta al problema iii es negativa. Al no existir en
la decisién una referencia adecuada y suficiente a la anterior decisién del
Tribunal sefialada en la providencia en comento, no es posible analizar pun-
tualmente cual es el valor que el Tribunal le reconoce en este proceso (pro-
blema iv), aunque si se puede advertir que la decisién a que se alude hace
parte de una serie reiterada de decisiones en las cuales los Tribunales han
interpretado restrictivamente las causales de anulacion, pues, no sobra re-
cordarlo, el “recurso de anulacion” es un recurso extraordinario, cuyas cau-
sales estan taxativamente definidas en la ley. Asi, pues, la decision tomada en
este caso es una excepcion a la regla general. Finalmente, con base en dos
circunstancias incontrastables: a) el Tribunal arbitral decide si es 0 no com-
petente para conocer un caso, y esta decision es susceptible de ser recurrida
en reposicion, y b) no existe en el derecho colombiano causal de anulacién
que tenga por objeto la falta de competencia del Tribunal, se sigue que el
Tribunal de arbitramento es el competente para definir su competencia, y
que esta definicion debe ser tomada por auto, respecto del cual las partes
pueden interponer los recursos que estimen del caso.

12. Epilogo. La préctica colombiana de someter a control judicial los lau-
dos arbitrales por medio de un recurso extraordinario: el de anulacion, tra-
mitado ante los Tribunales Superiores y sometido a un rigorismo semejante
al del recurso, también extraordinario, de casacion, ha convertido en algo,
perdonese la repeticion, igualmente extraordinario, el evento de la anulacion
de laudos. El porcentaje de laudos anulados es semejante al de sentencias
casadas. En uno y otro caso la cifra no llega a los dos digitos. De ahi lo nove-
doso y singular de la decision de anulacion comentada. No obstante, el con-
trol judicial no se agota en el recurso de anulacién, pues la ley contempla la
posibilidad de impugnar la decisién del Tribunal Superior, en lo que seria
una especie sui generis de segunda instancia, ante la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia, mediante el recurso, también extraordina-
rio, de revisién. Este seria el punto final dentro de la jurisdiccién ordinaria.
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Sin embargo, es menester advertir que el asunto puede ser llevado a la juris-
diccién constitucional, en ejercicio de la accién de tutela, si ha existido viola-
cion de uno o de varios derechos fundamentales. Un balance de la préactica
descrita permite apreciar un equilibrio entre el respeto de las decisiones ar-
bitrales y la necesidad de someterlas a un eficaz control judicial. Quiza la
mejor evidencia de ello pueda encontrarse en la proliferacién del arbitraje
como medio alternativo para la solucién de conflictos en los contratos co-
merciales.
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Procedencia: Tribunal de Arbitramento Bancolombia S.A. vs Jaime Gi-
linski Bacal

Asunto: Recurso de Anulacién Laudo Arbitral

Aprobacion: Actas Nos. 46, 48, 50 de 23 de octubre, 6 y 20 de noviem-
bre de 2007 y 9 de 19 de febrero de 2008

Decision: Anula.

Se resuelve el recurso de anulacién interpuesto por el convocado Jaime
Gilinski Bacal, contra el laudo calendado el 30 de marzo de 2006.

ANTECEDENTES

Ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la CaAmara de Comercio de Bogota, Bancolombia
S.A. present6 solicitud de convocatoria y demanda arbitral en contra de Jaime Gilinski Bacal (y
Lloyds Trust S.A. antes Fiduanglo, de quien finalmente se desistid), con el fin de que se resolvie-
ran en derecho las divergencias presentadas por las partes, y se declarara que las reclamaciones
presentadas por la sociedad convocante constituyen un requerimiento valido y procedente por
concepto de pasivos ocultos, activos inexistentes, contingencias, impuestos y cartera indebida-
mente reflejados en los estados financieros, inexactitudes o diferencias en las declaraciones o
garantias u otros incumplimientos, hechos que generaron una disminucion patrimonial o que
supuso la constitucion de provisiones adecuadas a la convocante, seguin se estipulé en el contra-
to de promesa celebrado por las partes. Que como consecuencia, se declarara que acaecieron las
condiciones estipuladas en el citado contrato, y se obligara al convocado, como codeudor solida-
rio de los Gilinski, a pagar los valores contenidos en las reclamaciones que la sociedad convo-
cante present6 al convocado en la proporcion sefialada en el contrato con la correspondiente
actualizacion monetaria y los intereses moratorios calculados a la tasa maxima legal permitida.

2. Los hechos que sustentaron la demanda arbitral) se resumen asi:



